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　　[摘 　要 ]　我国合同法采取的“同时履行抗辩权分立 ”的立法模式 ,并没有导致“法律漏洞 ”,没
有必要将同时履行的适用范围扩张至“履行期自始不同 ”的情形。各国关于“同时履行抗辩权 ”有不
同的立法模式 ,对该问题的探讨应立足于我国的《合同法 》。先履行一方给付迟延 ,不应享有同时履行









权。〔1 〕对此 ,有学者认为 ,该种情形符合同时履行抗辩权的构成要件 ,先履行一方应当享有同时履行
抗辩权 ,但因合同法第 66条和第 67条的文义和它们的分工 ,先履行一方倒不会享有同时履行抗辩
权 ,于是形成了法律漏洞。〔2 〕“法律漏洞说 ”具体的表述为 :若依据合同法第 67条所给出的答案是“先
履行一方未履行的 ,后履行一方有权拒绝其履行请求 ”。从中看不出后履行一方请求先履行一方履行
时 ,先履行一方能否以后履行一方未履行其到期债务为由拒绝履行。而依据合同法第 68条 ,只是在
出现所列不安事由时 ,先履行一方可中止履行。〔3 〕有漏洞即应填补 ,因此 ,有学者主张 ,合同法第 66条
适用的范围过于狭窄 ,应当扩张至两项债务存在着先后履行顺序、先履行一方的债务和后履行一方的
债务均已届期的领域。〔4 〕
事实上 ,“法律漏洞说 ”主要涉及存在着先后履行顺序的双务合同中 ,先履行方履行迟延时同时履
行抗辩权的适用。在我国探讨同时履行抗辩权的问题 ,不得不涉及我国《合同法 》的立法模式 ,即同时
履行抗辩权与先履行抗辩权分立的立法模式 ,下文将从该点切入予以探讨。同时 ,本文对履行迟延采
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抗辩权作为合同当事人私力救济的手段之一 ,兼具“避免授予信用 ”及“增施履行激励 ”双重功能 ,运
用得当 ,可发挥违约责任不可替代的作用。即使在涉讼阶段 ,借助该制度 ,也可发挥诉讼经济的效
用。〔6 〕
在《合同法 》颁布前 ,我国《民法通则 》及相关立法没有对同时履行抗辩权作出明确的规定。〔7 〕我
国合同法上为大家熟知的“同时履行抗辩权 ”概念在立法上首次出现 ,是《日本民法典 》第 533条的规
定 ,〔8 〕受日本民法的影响 ,我国台湾地区民法典也直接将其第 264条命名为“双务契约之同时履行抗
辩权 ”。〔9 〕与日本、台湾使用的“同时履行抗辩权 ”的概念相对应 ,法国、德国民法使用的是“合同不履
行的抗辩 ”。“合同不履行的抗辩 ”概念来自于中世纪的罗马法 ,〔10〕罗马法并未区别双务合同履行中
的抗辩形态 ,仅仅使用了“合同不履行的抗辩 ”这个种概念。法国与德国民法直接继受了这个罗马法
概念 ,德国民法典明确将其第 320条命名为“尚未履行的合同的抗辩权 ”,〔11〕法国民法虽仅零星地规定
了买卖、互易合同中的合同不履行的抗辩规则 ,但其在判例与学说上完全继受了罗马法的合同不履行的
抗辩思想。〔12〕瑞士债权法第 82条的规定被命名为“双务合同的履行”,〔13〕其内容与法、德如出一辙。
在英美法系国家 ,虽然没有形成像大陆法系国家那样成文的合同法体系 ,但也承认双务合同 ( bi2
lateral contract)。〔14〕在双务合同的履行上 ,普通法区分“先决条件 ”和“嗣后条件 ”,〔15〕如果一方的履行
是对方履行的先决条件 ,则在另一方不履行时 ,他方有权拒绝履行。美国法中 ,双务合同的双方履行
义务是“对流条件 ”( concurrent condition) ,即指合同双方当事人应同时履行义务 ,或者至少是每一方
应同时准备并愿意履行义务 ,如无特别约定 ,一方不履行 ,对方可以拒绝履行。
二、债务人给付迟延中的同时履行抗辩权





履行为当然的前提。该类情形主要有 : ①先履行义务人的履行 (给付 )作出后 ,对方的履行 (给付 )始
属可能的场合 ; ②对方先获得后履行方履行的利益后 ,再作出对待给付 ,此种意旨反映于合同中的场
合 ; ③依合同意旨 ,先由一方履行 ,对其履行所提交的给付 ,经对方确认后再为对待给付的场合 ,等
等。〔17〕对于先后履行的债务存在有机牵连性的场合 ,日本学者认为 ,“对于后履行义务人的履行虽定
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来 ,从而 ,先履行义务人并不取得同时履行抗辩权 ”。〔18〕笔者赞同该种观点 ,有机牵连的债务 ,可以视
为后履行一方的债务附有条件 ,即以先履行方适时完全的履行为条件 ,若先履行方迟延履行 ,可看作
后履行方的履行条件未成就 ,此时 ,先履行方不享有同时履行抗辩权 ,没有疑问。
有疑问的是 ,如果双方债务的履行之间并不存在有机的牵连关系 (无机的牵连或机械的关联 ) ,先
履行一方迟延履行 ,而后履行一方的债务履行期亦已届至。设若甲乙之间缔结一份互易合同 ,约定甲
应于 4月 1日给付乙面粉 100公斤 ,乙应于 4月 15日给付甲玉米 100公斤 ,以为互易。如果甲一直未
履行合同 , 4月 15日过后 ,乙要求甲履行其债务 ,此时甲能否要求乙同时履行 ,否则即拒绝自己的履
行 ,即甲可否主张同时履行抗辩权来拒绝乙的履行请求呢 ? (注 :乙有足够的责任财产 )下文将重点进
行探讨。
(二 )无机牵连的债务
存在无机牵连关系的异时履行的债务中 ,先履行方迟延履行 ,后履行方的债务亦已届期 ,此时先
履行方能否行使同时履行抗辩权 ? 对此争论颇多 ,学者观点不一 ,有学者将其归咎于我国合同法的法





式 ,并认为“同时履行抗辩权的分立 ”导致了“法律漏洞 ”。〔20〕笔者认为 ,这一观点完全立足于日本及我
国台湾地区民法的规定 ,忽视了我国《合同法 》的立法模板及法规来源。根据上文关于各国同时履行
抗辩权的立法介绍 ,台湾及日本民法使用名不符实的“同时履行抗辩权 ”涵盖了先履行抗辩规则 ,如对
于同时履行抗辩权的适用要件 ,须当事人之一方 (援用抗辩权者 ,即被告 )无先为给付之义务 ,即须在
相对人应先为给付或对方应为同时履行之情形。〔21〕在这种涵盖的立法模式下 ,若把履行期自始不同
的两项牵连债务的履行抗辩排除于同时履行抗辩权制度的适用范围之外 ,的确会出现法律漏洞。
但是 ,不容忽略的是 ,解决中国的实践问题 ,仍应立足于中国的法律。我国《合同法 》的多数条文
借鉴了《联合国国际货物买卖合同公约 》(C ISG)和《国际商事合同通则 》( P ICC)的规定 ,以《合同法 》




的。”〔22〕第 7. 3. 1条的规定是将大陆法上合同不履行的抗辩规则拆分为两个独立条款 ,第 2款的规定
便相当于先履行抗辩权。可见 ,“先履行抗辩权 ”在我国只是被予以学理概括 ,以独立的条文规定 ,并
非像有的学者所说是我国新增加的、为我国合同法所独创的抗辩制度。在我国分立的立法模式下 ,根
本没有必要扩张解释“同时履行 ”使其涵盖履行期自始不同的情形 ,先履行抗辩权在《合同法 》上的确
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时 ,双方当事人之间的给付义务在履行上形成互为抗辩关系 ,一方不履行债务时 ,对方可拒绝履行自
己的债务。〔23〕由此可知 ,即使在采取涵盖模式的日本、台湾 ,后履行方债务届期时 ,先履行方也并非当
然的享有同时履行抗辩权 ,而是建立在先履行方愿意履行合同 ,并承担逾期履行的赔偿责任的基础之
上。依笔者理解 ,基于债的同一性 ,在该种情形下 ,可视为先履行方的原给付义务和迟延赔偿责任一
起 ,重新与后履行方的对待给付义务成立同时履行抗辩关系 ,履行期即为后履行方债务到期之日。
2. 后履行一方的债务已届清偿期之时 ,先履行一方仍未履行其债务 ,在绝大多数情况下已经构成
了违约。于此场合 ,“存在效果说 ”认为 ,〔24〕后履行一方享有的履行抗辩权即排除了自己债务的届期 ,
排除了履行迟延的构成。在此情形下 ,一方迟延履行在先 ,往往成立违约责任 ,后履行一方请求先履
行方承担继续履行或者迟延赔偿责任 ,依法有据 ,理应得到支持。假如赋予先履行一方同时履行抗辩










3. 在因迟延履行发生解除权的情形下 ,若该解除须经催告 ,此时 ,赋予已经违约的先履行一方以
同时履行抗辩权 ,则会发生解除权与抗辩权相冲突的结果。
普通的履行迟延场合 ,解除权的发生以经过催告为必要 ,这也是一些典型立法的通例。〔28〕《合同
法 》依此通例 ,于第 94条第 3款规定 ,当事人一方迟延履行主要债务 ,经催告后在合理期限内仍未履
行 ,债权人可以解除合同。依此规定 ,上述案例在甲迟延履行后 ,乙催告其履行并给其 10天的宽限
期 , 10天后即至 4月 12日 ,甲若仍未履行 ,依第 94条第 3款的规定 ,乙可以解除合同 ;若在甲迟延后 ,
乙催告其履行并给其更长的宽限期 15天 , 15天后即至 4月 17日 ,此时乙的债务也已届履行期 ,若赋
予甲以同时履行抗辩权 ,乙无法解除合同 ,因为行使双务合同履行中的抗辩权 ,是权利的正当行使 ,可
以阻却违约 ,不得令权利人承担违约责任 ,更无谈合同解除。依此 ,便产生一个非常怪诞的现象 ,在先
履行方甲迟延履行的情形下 ,后履行方乙给其较短但合理的宽限期后 ,甲仍不履行 ,乙可以解除合同 ,
反而给甲较长的宽限期至乙的债务亦已届期时 ,因为同时履行抗辩权的阻却违约 ,乙无法解除合同 ,
于情于理显然不合。
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　　 (1)举证责任的分配




同时履行抗辩权同样 ,其全部或完全给付之举证责任属于相对人。由此可见 ,在诉讼中 ,主张同时履
行抗辩权一方即被告的举证责任较轻 ,仅需援引抗辩的意思即可。
依此 ,本案中 ,若在甲迟延履行后赋予其同时履行抗辩权 ,当乙要求其履行时 ,甲只需援引抗辩的
意思即可 ,而乙却必须承担证明自己已为给付或已为给付之提出的证明责任 ,否则将因举证不能而承








法院作出同时履行的判决后 ,该判决应如何执行 ? 依据采同时履行判决的国家的司法实践 ,如果
是原告请求强制执行 ,由于同时履行之判决是执行附有条件的判决 ,在理论上 ,执行附有条件时 ,在条
件成就后才能开始强制执行。这样 ,必须原告已经履行 ,使条件成就 ,始得开始强制执行。〔31〕如依据
我国台湾地区民法 ,债权人给付之提出 ,非为执行权之实质要件 ,乃为执行权行使之形式要件 ,即为执
行之开始要件 ,从而债权人应于执行开始前为给付之提出 ,执行机关开始强制执行前 ,应审查给付提











履行迟延一般采用广义的理解 ,即包括给付迟延 (债务人的迟延 )和受领迟延 (债权人的迟延 )。
在异时履行中 ,由于后履行一方的过错导致先履行一方给付迟延时 ,先履行一方能否享有同时履行抗
·81·
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同上注。
辩权 ,又应另当别论。因此 ,为了保持文章体系的完整性及讨论的全面性 ,下文将针对案例假设三种
情形 ,对在债权人受领迟延中同时履行抗辩权的适用 ,分别进行简单的探讨。
(一 )甲 (先履行一方 )于 4月 1日前提出给付 ,乙 (后履行一方 )未受领 ,甲将标的物提存 ,债权人
乙取得提存物领取请求权。4月 15日以后 ,乙对提存部门请求领取提存物时 ,提存机关可否行使同时
履行抗辩权 ?
根据我国《合同法 》第 91条、101条的规定 ,债权人受领迟延后 ,债务人可以将标的物提存 ,使合
同的权利义务终止 ;标的物不适于提存或者提存费用过高的 ,债务人依法可以拍卖或者变卖标的物 ,
提存所得的价款。依一般学理 ,标的物为不动产的 ,债务人可抛弃占有 ,以消灭债务。债权人受领迟
延 ,原则上债务人并不因此取得解除权 ,除非法律另有规定或者当事人有特别约定 ,〔35〕如《合同法 》第
259条第 2款规定的承揽合同。后履行一方受领迟延后 ,先履行一方通过提存标的物、抛弃不动产或
者解除合同 ,使自己从债务中解脱出来。此时 ,合同的权利义务终止 ,先履行一方的给付义务免除 ,后
履行一方取得对提存部门请求领取提存物的权利 (提存物领取请求权 )。问题是 ,后履行一方本来的
给付请求权 (向先履行一方主张 )与提存物领取请求权 (向提存部门主张 )是什么关系 ,后履行一方对
先履行一方负有到期债务时 ,提存机关可否行使同时履行抗辩权 ?
笔者认为 ,根据我国法的规定 ,提存的效果与清偿一样 ,使债务人的给付债务消灭 ,合同的权利义
务终止 ,提存物领取请求权是基于提存合同产生 ,因此属于新发生的请求权 ,与本来的给付请求权属
于两码事。在对提存物领取请求权与本来的给付请求权作理论构成时 ,笔者赞成理论界的“镜像 ”理
论 ,即债务人通过提存 ,便相当于将其与债权人的债之关系在提存部门建立了一个“镜像 ”,因而提存




日本的学说上 ,提存被视为“为第三人的寄托 (保管 ) ”,因此 ,债权人的提存物领取请求权的性质及范
围与本来的给付请求权相同 ,从而 ,本来的给付请求权如附有先履行或同时履行抗辩权 ,债务人针对
债权人的给付应为清偿时 ,如果债权人没有做出自己的给付 ,则不得领取提存物。〔37〕




适的履行行为而 (必然 )发生 ,而是要到产生履行结果 ———也即给付标的在事实上和法律上均已处于
债权人支配之下时 ———方才发生。〔38〕笔者认为 ,对于该种由于后履行一方的原因如受领迟延 ,致使先
履行一方届期尚未实现履行结果时 ,先履行一方可以行使同时履行抗辩权以对抗后履行一方的履行
请求。我国的学理亦多持此见解 ,一般认为 ,只有在相对方受领迟延的情况下 ,始得援用同时履行抗
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使债务人从债务中解放出来 ,债权人迟延消解后 ,债务人于此阶段仍然负有履行的义务。〔40〕不过 ,在
后履行方受领迟延中 ,债务的内容发生一定的变化 ,如先履行方即债务人责任减轻、利息支付停止、孳
息返还责任缩减、危险负担移转等。依笔者理解 ,先履行方虽不因后履行方的受领迟延而免除给付义
务 ,但其债务在后履行方受领迟延后即转化为履行期限不确定的债务 ,史尚宽先生亦采此见解 ,“双务




另一问题是 ,因后履行一方受领迟延 ,先履行一方享有相关费用的请求权 ,如标的物提出及保管
之必要费用 ,此时先履行方行使同时履行抗辩权 ,可否一并针对后履行方的费用赔偿义务 ,还是仅仅
针对主合同的给付义务 ? 同时履行抗辩权的成立要件之一是因同一双务合同互负债务 ,基于双务合
同本来的债务变形的场合是否存有同时履行抗辩权 ,关键看变形后的债务与本来的债务是否具有同
一性。笔者认为 ,因后履行一方受领迟延产生的必要费用债务 ,并非原债务之变形或延长 ,与相对人
债务之间无履行上之牵连关系 ,同时履行抗辩权对其并不适用。但后履行一方在双务契约负有为对
待给付之义务 ,因其过失而同时陷于给付迟延 ,应负的迟延损害金债务 ,可以看作是本来债务的延长
债务 ,与原债务具有一体性。后履行方如果没有一并履行本来的主合同债务与迟延赔偿金债务 ,先履
行方可以不履行自己的债务以为抗辩。〔42〕
(三 )甲 (先履行一方 )于 4月 1日前提出给付 ,乙 (后履行一方 )受领迟延 ,于 4月 15日以后 ,甲
要求乙履行债务时 ,乙可否行使同时履行抗辩权 ? 即后履行一方受领迟延 ,是否导致其同时履行抗辩
权的丧失 ?
双务契约当事人之一方 ,陷于受领迟延时 ,依德国普通法之通说 ,不得援用同时履行之抗辩。然
在德国民法 ,通说以债权人之受领迟延 ,不丧失抗辩权。但为诉讼费用之负担 ,甚为重要。日本民法 ,
亦以此为通说。〔43〕债权人可以 ———尽管债务人已经徒然地尝试过作出给付 ———继续要求给付。笔者
赞成此种观点 ,即受领迟延方并不丧失同时履行抗辩权。受领迟延并没有改变同时履行抗辩权行使
的条件 ,在效果上也没有使当事人丧失抗辩权 ,两债务之牵连性依然存在 ,而只是使债务人免除了其
因不履行义务所产生的一切责任。如果债务人作出履行以后 ,债权人受领迟延 ,债务人在此情况下不
愿意解除合同 ,而要求债权人继续履行 ,则债务人要提出此请求 ,须自己继续作出履行。〔44〕即虽一度
提出履行 ,为免除此抗辩之对抗 ,须再为履行之提出。同样有先行给付义务人 ,不因其给付之提出而
使相对人丧失抗辩权。
该种情形下 ,可以借助使受领迟延方负履行迟延责任达到对先履行方的救济 ,即合同当事人一方
依合同规定履行自己的义务 ,请求他方作出履行时 ,如果他方既不接受履行 ,也不履行自己的义务 ,可
认为该当事人已构成违约 ,已提出履行的一方可按迟延履行而请求补救。〔45〕
结　论
我国《合同法 》在借鉴《国际商事合同通则 》第 7. 3. 1条的基础上 ,采取分立的立法模式 ,分别规
定了双务合同中的同时履行抗辩权和先履行抗辩权。该“同时履行抗辩权的分立 ”并没有导致法律适
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用上的漏洞 ,相反 ,先履行抗辩权的独立、明确的规定 ,使得没有必要过分纠缠于对同时履行抗辩权中
“没有先后履行顺序 ”的解释 ,更没有必要将同时履行抗辩权的适用范围扩大至包含履行期自始不同
的情形。同时 ,在《合同法 》颁布之前 ,我国司法实践中普遍存在这样的情况 :当后给付一方因为先给
付一方的违约而拒绝履行自己的债务时 ,法院却认为后给付一方的行为也属于违约 ,〔46〕因此认定“双





辩权 ,以主张与后履行一方已届期的债务同时履行 ,不过 ,因受领迟延发生的相关费用不能视为原债
务的延长 ,与主合同债务不具有同一性 ,不适用同时履行抗辩 ;当然 ,后履行一方受领迟延并不改变双




〔46〕 朱广新 :“先履行抗辩权之探究 ”,载《河南省政法管理干部学院学报 》2006年第 4期。
